Ondernemingsrecht by Bulten, C.D.J.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/36949
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
Ondernemingsrecht
Mw.mr. C.D.J. Bulten (Van der Heijden Instituut,
Radboud Universiteit Nijmegen)
Periode 1 april - 30 juni 2005
REGELGEVING
Medezeggenschap 
De Wet op de ondernemingsraden (WOR) zal ver-
vangen worden door de Wet medezeggenschap
werknemers (WMW), zie ook Katern 94. De
ondernemingsraad (OR) behoudt zijn belangrijk-
ste bevoegdheden, zoals het recht op informatie
(art. 6:1 WMW), het instemmingsrecht (art. 6:25
WMW) en het adviesrecht (art. 6:18 WMW). In-
dien de OR negatief adviseert over een voorgeno-
men besluit van de ondernemer, kan de OR nu ex
artikel 26 WOR beroep tegen dat besluit instellen
bij de ondernemingskamer (OK) van het Ge-
rechtshof te Amsterdam. Die bevoegdheid is in de
WMW ongewijzigd neergelegd in artikel 9:7
WMW. Een nieuwe regel in artikel 4:4 WMW is
de synchronisatie van de verkiezingen van de leden
voor de OR. Iedere Nederlandse onderneming met
een OR gaat straks dus meedoen met de jaarlijkse
landelijke verkiezingsweek voor de OR. Na twee
nota’s van wijziging (Kamerstukken II, 29 818, nr.
7 en 9) die redactionele wijzigingen van het wets-
voorstel bevatten, zijn inmiddels ook vijftien
amendementen van verschillende Tweede Kamer-
leden ingediend (nr. 10-25). De amendementen
zien voornamelijk op aansluiting bij de huidige
wetgeving. Er wordt voorgesteld om bepaalde
WOR-bepalingen ook weer in de WMW op te ne-
men. Een voorbeeld is de overlegvergadering tus-
sen OR en ondernemer, die op grond van artikel
6:11 WMW eenmaal per jaar gehouden moet wor-
den. Het amendement nr. 19 stelt voor om, in
overeenstemming met artikel 24 lid 1 WOR, hier
ten minste tweemaal per jaar van te maken.
Het wetsvoorstel Invoeringswet WMW zorgt
voor aanpassing van andere wetten aan de WMW
en regelt de overgang van de WOR naar de WMW.
Een aantal nota’s van wijziging zijn ingediend (Ka-
merstukken II, 29 945, nr. 7-10). De laatste nota
van wijziging (nr. 10) ziet op het wetsvoorstel Wet
openbaarheid topinkomens, tegenwoordig de Wet
Harrewijn genoemd (Kamerstukken II, 28 163, zie
Katern 84). De Tweede Kamer heeft dit initiatief-
voorstel op 2 juni 2005 aanvaard. De Wet
Harrewijn ligt thans bij de Eerste Kamer (nr. A).
Indien laatstgenoemde instemt met het wetsvoor-
stel, zal artikel 6:6 WMW worden gewijzigd. De
OR krijgt dan informatie over de hoogte en in-
houd van de arbeidsvoorwaardelijke regelingen
van de top van de onderneming. De werkingssfeer
van deze informatieplicht is beperkt tot
(middel)grote ondernemingen. Ook een ‘dga’ (di-
recteur-grootaandeelhouder), een bestuurder die
een groot pakket van de aandelen in een (fami-
lie)bedrijf houdt, behoeft zijn inkomsten niet aan
de OR mee te delen.
Wijziging Wet op de formeel buitenlandse vennoot-
schappen (WFBV)
Zie Katern 92. De wijzigingswet (Stb. 2005, 230)
is op 1 juni 2005 in werking getreden. Het toepas-
singsbereik van de WFBV is nu beperkt tot ven-
nootschappen die zijn opgericht naar het recht van
een Staat gelegen buiten de Europese Unie en die
hun activiteiten geheel of nagenoeg geheel in
Nederland verrichten. 
Personenvennootschappen
De personenvennootschap ‘oude stijl’ gaan ver-
dwijnen. De maatschap en de vennootschap onder
firma maken plaats voor de openbare vennoot-
schap, al dan niet met rechtspersoonlijkheid, en de
stille vennootschap. De regels hiervoor worden
neergelegd in een nieuwe titel 13 (Vennootschap)
van boek 7 BW. Zie ook Katern 95 en 92. Het
wetsvoorstel ligt thans bij de Eerste Kamer. Het
voorlopig verslag van de vaste commissie van Justi-
tie van de Eerste Kamer dateert van 4 mei 2005
(Kamerstukken I, 28 746, nr. B). 
Effectenrecht
De Wet financiële dienstverlening (Wfd) is op 10
mei 2005 door de Eerste Kamer aangenomen (Stb.
2005, 339). In de wet zijn vereisten opgenomen
waaraan aanbieders van financiële producten moe-
ten voldoen. Hiermee wordt beoogd de belangen
van de consument te beschermen. Over het Besluit
financiële dienstverlening (Bfd) vindt nog overleg
plaats, zie Kamerstukken II, 20 597, nr. 28-29.
De Europese prospectusrichtlijn is sinds 1 juli
2005 in de Nederlandse wet geïmplementeerd,
Stb. 2005, 328. Tegelijkertijd met deze aanpassing
van de Wet toezicht effectenverkeer 1995 (Wte
1995) is ook het Besluit toezicht effectenverkeer
1995 (Bte 1995) gewijzigd, Stb. 2005, 329. De
AFM (Autoriteit Financiële Markten) is hiermee
de toezichthoudende instantie die een prospectus
dient goed te keuren. Indien het prospectus in een
andere EU-lidstaat al is goedgekeurd, dan mag dat
prospectus ook in de rest van de EU gebruikt wor-
den voor de aanbieding van effecten. Een goed-
keuring van de AFM is voor aanbieding op de
Nederlandse markt dan niet meer vereist.
De datum waarop de Wet financieel toezicht
(Wft) in werking had moeten treden, wordt weer
niet gehaald. Vooralsnog wordt 1 juli 2006 gehan-
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teerd als nieuwe ‘D-day’. Met de Wft wordt de ge-
hele financiële toezichtwetgeving herzien. Zie ook
Katern 95 en 93. De Raad van State vond het wets-
voorstel complex en niet inzichtelijk. Het wets-
voorstel zal mede hierom nogmaals worden nage-
keken op juridische en wettechnische onvolko-
menheden. De nota naar aanleiding van het verslag
(Kamerstukken II, 29 708, nr. 14) en een tweede
nota van wijziging (nr. 15) zijn verschenen. 
Tot slot meld ik nog dat er een nieuw wetsvoor-
stel tot implementatie van de EU-richtlijn finan-
ciëlezekerheidsovereenkomsten is ingediend (Ka-
merstukken II, 30 138, nr. 1-4). De Eerste Kamer
had het oorspronkelijke wetsvoorstel unaniem ver-
worpen.
RECHTSPRAAK
Enquêterecht, Laurus
Terwijl supermarktexploitant Laurus NV geplaagd
wordt tegenvallende resultaten als gevolg van de
prijzenoorlog, heeft de Hoge Raad zich uitgespro-
ken in het ‘boodschappendebâcle’. Zie HR 8 april
2005, JOR 2005, 119 m.nt. M. Brink. Laurus en
enkele (oud-)commissarissen hadden beroep in
cassatie ingesteld tegen de enquêtebeschikking van
de ondernemingskamer (OK) van 16 oktober
2003, waarover Katern 90. De commissarissen wa-
ren van mening dat de verzoekers (vennootschap-
pen van Albada Jelgersma, ook een oud-commis-
saris) niet-ontvankelijk waren. De verzoekers had-
den de OK verzocht vast te stellen dat sprake was
van wanbeleid (art. 2:355 BW) van Laurus in fase
I. In hun verzoekschrift verwezen zij hiertoe slechts
naar het rapport van de onderzoekers. Fase I zag op
de mislukte ombouw van supermarkten tot Kon-
mar-winkels. De OK oordeelde vervolgens dat in-
derdaad sprake was van wanbeleid, waarvoor de
commissarissen mede-verantwoordelijk waren.
Omdat het verzoekschrift geen uitgewerkte stellin-
gen bevatte, wisten de commissarissen echter niet
waartegen ze zich moesten verweren. De Hoge
Raad honoreert deze klacht (ro. 3.5). Het verzoek-
schrift bevat niet een duidelijke omschrijving van
de gronden van het verzoek, zodat Laurus en de
commissarissen tekort werden gedaan in hun ver-
dediging. Een verwijzing naar het rapport van de
onderzoekers is dus onvoldoende. 
Overigens is de vaststelling van wanbeleid welis-
waar bindend in andere procedures, zie de Ogem-
beschikking (HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466),
maar daarmee is niet vastgesteld of dit wanbeleid
aan een individuele bestuurder of commissaris kan
worden verweten. De persoonlijke aansprakelijk-
heid is met het predikaat ‘wanbeleid’ dus niet een
vaststaand gegeven. ‘Wanbeleid’ kan wel met zich
brengen dat de civiele rechter voorshands bewezen
acht dat een persoon tegenover de rechtspersoon
zijn taak niet behoorlijk heeft vervuld, aldus de
Hoge Raad in ro. 3.8. 
Tot slot had de OK een nader onderzoek bevo-
len naar de gebeurtenissen in fase II, de reddings-
operatie door Casino. Een dergelijk nader onder-
zoek wordt door de Hoge Raad toegestaan (ro.
3.11). Een redelijke, op de praktijk gerichte wet-
stoepassing brengt mee dat de OK bevoegd is het
onderzoek (art. 2:345 BW) te heropenen, als er
nog onduidelijkheden zijn. 
Verhouding bestuurder-vennootschap
Een bestuurder heeft een dubbele rechtsbetrekking
met ‘zijn’ vennootschap. De eerste is de vennoot-
schapsrechtelijke band: de bestuurder is op grond
van artikel 2:132/242 BW of artikel 2:162/272
BW benoemd als lid van het orgaan van de NV of
BV. De tweede band betreft de (arbeidsrechtelijke)
dienstbetrekking. De bestuurder zal vaak op grond
van een arbeidsovereenkomst zijn werkzaamheden
tegen een financiële vergoeding verrichten. Hoe zit
het nu in geval van ontslag van de bestuurder? 
De onduidelijkheid die in de praktijk heerste, is
met twee arresten (Bartelink/Ciris en Eggenhui-
zen/Unidek) van de Hoge Raad grotendeels weg-
genomen. Zie HR 15 april 2005, JOR 2005, 144
en 145 m.nt. P.A.M. Witteveen; zie voorts Onder-
nemingsrecht 2005, 115, met commentaar F.B.J.
Grapperhaus. De Hoge Raad overweegt dat de be-
stuurder die door het bevoegde orgaan van de ven-
nootschap ontslag is verleend, ingevolge artikel
2:134/244 lid 1 BW de hoedanigheid van be-
stuurder van de vennootschap verliest. Dit hoeft
niet tot gevolg te hebben dat ook zijn dienstbe-
trekking, de arbeidsrechtelijke band, eindigt. Hier-
voor zijn de bepalingen van het arbeidsrecht van
belang, voor zover deze niet uitdrukkelijk door
boek 2 BW (denk aan lid 3 van art. 2:134/244
BW) terzijde worden geschoven. De Hoge Raad
vervolgt dat, gezien de wetsgeschiedenis, artikel
2:134/244 BW ertoe strekt dat met een ontslagbe-
sluit óók een einde wordt gemaakt aan de arbeids-
rechtelijke verhouding. Uitzonderingen op deze
regel worden gemaakt door de wettelijke (arbeids-
rechtelijke) ontslagverboden, bijvoorbeeld het ont-
slagverbod bij ziekte, of indien partijen anders zijn
overeengekomen. De hoofdregel is dus dat met een
ontslagbesluit de dubbele band tussen bestuurder
en vennootschap wordt ‘doorgesneden’, voorzover
wettelijke ontslagverboden en afspraken tussen
partijen hieraan niet in de weg staan. In Barte-
link/Ciris is het overigens de bestuurder die ven-
nootschapsrechtelijk ontslag nam, maar de dienst-
betrekking in stand wilde houden. Hierin gaat de
Hoge Raad niet mee: ‘De ontslagneming door de
statutaire bestuurder heeft in beginsel tot gevolg
dat ook zijn diensbetrekking eindigt (ro. 3.5.5).’
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Voor de bestuurder die ontslag neemt, gelden dus
dezelfde regels als bij ontslagverlening door het be-
voegde orgaan van de vennootschap.
Aandelenlease; Dexia
De stroom rechtszaken tegen aandelenlease-aan-
bieder Dexia lijkt door de Duisenberg-regeling een
halt te zijn toegeroepen. Met deze schikkingrege-
ling tussen Dexia enerzijds en onder meer de stich-
tingen Leaseverlies en Eegalease anderzijds worden
restschulden van ‘boze beleggers’ voor een groot
deel kwijtgescholden. De beleggers krijgen een
korting van tweederde op de restschuld, na afloop
van hun effectenlease-overeenkomst. Heeft hun
partner de overeenkomst niet mede ondertekend
(art. 1:88 lid 1 sub d BW), dan zal de restschuld
volledig worden kwijtgescholden. De beleggers die
al eerder ingingen op een minder gunstige regeling
van Dexia vallen ook onder de Duisenberg-rege-
ling. Zie voor meer informatie www.dexialease.nl.
Een aantal belangenorganisaties heeft al aangekon-
digd de regeling niet voldoende te vinden, zij zul-
len de gang naar de rechter blijven maken. Wordt
vervolgd. 
Enquêterecht; Polisol en Zeelandia Curaçao
Tot slot nog kort twee enquêterecht-beschikkingen
van de Hoge Raad. In Polisol (HR 29 april 2005,
JOR 2005, 146 m.nt. J.J.M. van Mierlo) ging het
om de vraag of een failliete moedervennootschap
zonder medewerking en instemming van haar cu-
rator bevoegd is tot het verzoeken van een enquê-
te bij haar dochtervennootschap. Omdat de moe-
der alle aandelen in de dochter houdt, zou zij op
grond van artikel 2:346 sub b BW bevoegd zijn.
De Hoge Raad oordeelt echter dat de moeder niet
bevoegd is. Het doen van een enquêteverzoek is
een daad van beheer, dus de curator is ex artikel 68
Faillissementswet bevoegd. Dit is een exclusieve
bevoegdheid van de curator van de moederven-
nootschap. 
In Zeelandia Curaçao (HR 13 mei 2005, JOR
2005, 147 m.nt. M.W. Josephus Jitta) ging het om
een Nederlandse vennootschap met buitenlandse
dochtervennootschappen. Er was een enquête ge-
last bij de Nederlandse vennootschap, maar de
onderzoeker had ook informatie over die buiten-
landse dochters in zijn rapport opgenomen. Mede
op grond van deze informatie oordeelde de OK dat
bij de Nederlandse moeder sprake was van wanbe-
leid. Is dit nu in strijd met het ‘territorialiteitsbe-
ginsel’? Volgens de Hoge Raad niet. De onderzoe-
ker mag gegevens verzamelen van in het buiten-
land gevestigde rechtspersonen die betrekkingen
hebben onderhouden met de vennootschap die
voorwerp van enquête is. De OK mag die gegevens
vervolgens gebruiken bij haar wanbeleid-oordeel. 
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Mededingingsrecht
Mr. J.M.M. van de Hel
Nederlands mededingingsrecht
HANDHAVING
Op 7 april 2005 heeft de NMa de Richtsnoeren
Samenwerking Ondernemingen (‘Richtsnoeren’)
gepubliceerd. Met behulp van deze Richtsnoeren
kunnen ondernemingen en brancheorganisaties
enig inzicht krijgen in hoeverre samenwerking tus-
sen ondernemingen of binnen brancheorganisatie-
verband is toegestaan. De Richtsnoeren betreffen
een geactualiseerde versie van de Richtsnoeren
Samenwerking Bedrijven van 8 juni 2001. Met na-
me de gedeelten over (prijs)adviezen van branche-
organisaties, erkenningsregelingen en informatie-
uitwisseling tussen ondernemingen zijn uitgebreid
en aangevuld met (nieuwe) voorbeelden. Daar-
naast is een nieuw hoofdstuk opgenomen waarin
wordt uitgelegd onder welke omstandigheden ge-
dragscodes de mededinging kunnen beperken
(www.nmanet.nl).
De NMa heeft zich de afgelopen periode verschei-
dene malen uitgelaten over concentraties in de
zorgsector. Zo oordeelde de NMa ten aanzien van
de voorgenomen fusie tussen de ziekenhuizen Hil-
versum en Gooi-Noord in de zogenoemde tweede
fase dat voor de concentratie geen vergunning is
vereist. Na een diepgaand onderzoek – waarin de
NMa voor de eerste keer de ‘critical loss’ analyse
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